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賃料自動改定特約のある建物賃貸借契約の

賃借人から賃料減額請求がされた場合におい

て、当事者が現実に合意した直近の賃料を基

にすることなく、上記特約によって増額され

た賃料を基にして、増額された日から当該請

求までの日までの間に限定して経済事情の変

動等を考慮した原審の判断に違法があるとさ

れた事例

最高裁第二小判　平成20年２月29日

（破棄差戻し）

大阪高判　　　　平成17年10月25日

大阪地裁堺支判　平成16年９月28日

判例集未登載

Ｘ　上告人　（賃借人、法人：原告、反

訴被告、被控訴人）

Ｙ　被上告人（賃貸人、法人：被告、反

訴原告、控訴人）

１　事案の概要

盧　Ｘ、Ｙ、Ａ、Ｂ及びＣは、平成３年12月

24日、Ｙの所有地に、Ｘが指定した仕様に基

づく施設及び駐車場を建設し、レジャー、ス

ポーツ及びリゾートを中心とした15年間の継

続事業を展開することを内容とする協定を結

んだ。

盪　ＸとＹは、平成４年12月１日、Ｙが上記

協定に則って、４億5880万円をかけて建設し

た建物（３棟。以下、これらを「本件建物」

と総称し、各建物を「建物１」などという。）

の賃貸借契約（以下「本件賃貸借契約」とい

う。）を締結し、Ｙは、そのころ、Ｘに本件

建物を引き渡した。

本件賃貸借契約の内容は次のとおりであ

り、一定期間経過後は純賃料額を一定の金額

に自動的に増額する旨の特約（以下「本件自

動増額特約」という。）が含まれている。

ア　期間　平成４年12月１日から15年間

不動産取引紛争事例等調査研究委員会の
事例検討報告

調査研究部

賃料自動改定特約のある建物賃貸借契約の

賃料減額請求の当否及び相当賃料額を判断

する際に基準となる賃料について（平成20

年10月23日開催第243回委員会議題）

＜Ｈ３．12 基本協定締結＞
Ｘ：建物賃借人、建物仕様指示者
Ｙ：土地所有者、建物建築予定者、建物賃貸人
Ａ、Ｂ及びＣ：本件建物における営業予定者

（レジャー、スポーツ、リゾート関係）

＜Ｈ４．12 Ｘ－Ｙ　建物賃貸借契約締結＞
＜Ｈ９．６　Ｘ→Ｙ　第１減額請求＞
＜Ｈ13．11 Ｘ→Ｙ　第２減額請求＞
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イ 賃料　次の（ア）の約定純賃料及び（イ）

の償却賃料の合計額

（ア）約定純賃料

a 平成４年12月１日～平成７年11月

30日　　　360万円

b 平成７年12月１日～平成９年11月

30日　　　369万円

c 平成９年12月１日～平成14年11月

30日　　441万4500円

d 平成14年12月１日～平成19年11月

30日　451万9500円

（イ）償却賃料

a 各該当年度の固定資産税等（ただ

し、建物２及び３に係るもの）の12

分の１相当額

b ＸがＹに無利息で預託する後記ウ

の建設協力金相当額

ウ 建設協力金　

建物１について　　　　　　7500万円

（20％控除後、３年間据え置き、144回

分割返還）

建物２及び３について　３億2760万円

（６カ月据え置き、174回分割返還）

エ　賃料の改定

消費者物価指数の変動及び経済情勢の

変動が予期せざる程度に及び、本件建物

の約定純賃料が著しく不相当となった場

合は、Ｘ及びＹで協議の上、これを改定

することができる。

蘯　本件賃貸借契約後、本件建物の所在する

大阪府下の不動産市況は下降をたどり、不動

産の価格も下落し続けている。

盻　Ｘの賃料減額請求

ア Ｘは、平成９年６月27日ころ、Ｙに対

し、同年７月１日をもって本件建物の約

定純賃料を減額する旨の意思表示をした

（以下「第１減額請求」という。）。

イ Ｘは、平成13年11月26日、Ｙに対し、

同年12月１日をもって本件建物の約定純

賃料を減額する旨の意思表示をした（以

下「第２減額請求」といい、第１減額請

求を併せて「本件減額請求」という。）。

２ Ｘは、賃料減額確認を求めた
が、高等裁判所は、この請求を
棄却した。そこで、Ｘは、高等
裁判所の判断は借地借家法32条
１項の規定の解釈を誤ったもの
であるとし上告したところ、最
高裁判所は、次のように判示し
て、原審に差し戻した。

借地借家法32条１項の規定は、強行法規で

あり、賃料自動改定特約によってその適用を

排除することはできないものである。そして、

同項の規定に基づく賃料減額請求の当否及び

相当賃料額を判断するに当たっては、賃貸借

契約の当事者が現実に合意した賃料のうち直

近のもの（以下、この賃料を「直近合意賃料」

という。）を基にして、同賃料が合意された

日以降の同項所定の経済情勢の変動等のほ

か、諸般の事情を総合的に考慮すべきであり、

賃料自動改定特約が存在したとしても、上記

判断に当たっては、同特約に拘束されること

はなく、上記諸般の事情の一つとして、同特

約の存在や、同特約が定められるに至った経

緯等が考慮の対象となるにすぎないというべ

きである。

したがって、本件各減額請求の当否及び相

当純賃料の額は、本件各減額請求の直近合意

賃料である本件賃貸借契約締結時の純賃料を

基にして、同純賃料が合意された日から本件

各減額請求の日までの間の経済事情の変動等

を考慮して判断されなければならず、その際、

本件自動増額特約の存在及びこれが定められ
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るに至った経緯等も重要な考慮事情になると

しても、本件自動増額特約によって増額され

た純賃料を基にして、増額前の経済事情の変

動等を考慮の対象から除外し、増額された日

から減額請求の日までの間に限定して、その

間の経済事情の変動等を考慮して判断するこ

とは許されないものといわなければならな

い。本件自動増額特約によって増額された純

賃料は、本件賃貸借契約締結時における将来

の経済事情等の予測に基づくものであり、自

動増額時の経済事情等の下での相当な純賃料

として当事者が現実に合意したものではない

から、本件各減額請求の当否及び相当純賃料

の額を判断する際の基準となる直近合意賃料

と認めることはできない。

しかるに、原審は、第１減額請求について

は、本件自動増額特約によって平成７年12月

１日に増額された純賃料を基にして、同日以

降の経済事情の変動等を考慮してその当否を

判断し、第２減額請求については、本件自動

増額特約によって平成９年12月１日に増額さ

れた純賃料を基にして、同日以降の経済事情

の変動等を考慮してその当否を判断したもの

であるから、原審の判断には、法令の解釈を

誤った違法があり、この違法が判決に影響を

及ぼすことは明らかである。

＜論点＞

本判決はオーダーメイド賃貸借契約に係る

事案であるが、サブリースに関するH15.10の

最高裁判決、オーダーメイド賃貸借に関する

H17.3の最高裁判決を承継しつつ、借地借家

法32条に基づく賃料増減額請求権行使の前提

となる現行賃料（いわば発射台）は当事者間

で合意した賃料であるとの法理を確認した判

決であると理解されるところ、

１ H15.10最高裁判決が出された当時指摘さ

れた次のような理論的問題につき、現時点

でどのように考えるべきか。

① サブリースにおける借地借家法32条に基

づく賃料減額請求権の行使と、信義則・事

情変更の法理との関係　←賃料減額を認め

るとしても、借地借家法32条を根拠とする

よりも、信義則、事情変更を援用した方が

据わりがよいという議論の一方、最高裁判

決は信義則を根拠に賃料減額請求を否定す

る途を閉ざしたものではないとの見解も見

られた。

② 借地借家法32条の適用がないものとされ

る、両当事者が了解していた「リスク」の

画定。

③ サブリースにおける賃料の本質論。サブ

リース契約への借地借家法32条の適用を否

定又は制限的に解釈する見解は、サブリー

ス契約における「賃料」は、その全てが使

用収益の対価ではなく、投下資本を回収し

つつ共同事業による利益を配分する性格の

ものが含まれており、少なくともその部分

については借地借家法32条の適用に馴染ま

ないという見解に帰着するように見受けら

れる。

２ H15.10最高裁判決では、借地借家法32条

の「不相当」性判断及び相当賃料額の算定

において、当事者が賃料額決定の要素とし

た事情を総合考慮すべきものとしている

が、それらの事情、主要なものとして、サ

ブリース事業の合意成立に至るプロセス、

建物建築資金の調達方法、賃貸人が受けた

融資の返済条件と賃料に関する合意内容の

牽連関係などが「不相当」性判断及び相当

賃料額算定の結論にどのように反映される

のか、そのイメージは未だ必ずしも明らか

でないように見受けられるが、今日の時点
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でどのように考えるべきか。

委員会における指摘事項

１．直近相当賃料主義

・最高裁は、サブリース、オーダーメイド賃

貸に限らず、借地借家法第32条に基づく請

求の当否及び相当賃料額を判断するに際し

て、同条の借賃増減請求権が行使された時

点の直近の相当賃料を基準とする立場で一

貫している。

・その際、当事者間の合意賃料＝相当賃料と

する擬制を採用している。

・いったん借地借家法第32条に基づく借賃増

減請求権の行使により相当賃料額が形成さ

れた場合には、当該相当賃料額が基準とな

る。

・賃料自動改定特約に基づく増額後の賃料

は、当事者間の合意賃料であることには変

わりはないが、増額時点における経済事情

等の予測という不確実な要素が介在してい

るため、当事者間の合意賃料＝相当賃料と

いう擬制が働かず、基準とすることができ

ないというのが本判決（最二小判平成

20.2.29 以下同じ。）の立場。その場合で

も、借家借家法第32条の借賃増減請求権に

は遡及効がなく、それが行使された時点ま

では特約に基づき賃料は増額されるのであ

るから、賃料自動改定特約を有効とする過

去の判例と矛盾するものではない。

・賃料自動改定特約に基づき増額されるごと

に、新たに増額合意書を取り交わしていれ

ば、その増額後の賃料が基準とされる可能

性もあったのではないか。

・サブリースに関する平成15.10の最高裁判

決は賃料に関する当事者間の合意以外に、

当事者間の合意に基づき多額の投資が行わ

れたこと等の事情を考慮すべしとした点に

ポイントがあったと思われるが、本判決で

賃料に関する当事者間の合意を強調してい

るのは平成15.10の最高裁判決と齟齬をき

たす印象があり、ミスリーディングではな

いか。

２．相当賃料額判断の裁判実務

・借賃増減請求権行使時点での市場相場賃料

が最も重視される。

・当初の合意賃料、それ以降の経済事情の変

動等が無視されるわけではなく、たとえば、

賃貸借開始時点で、市場賃料相場80万円の

ところ合意賃料が200万円となって減額請

求権行使の時点では市場賃料相場が40万円

となっていれば、市場賃料相場の下落率と

の均衡から100万円が相当賃料額であると

する考え方が一概に退けられるものではな

いが、従前の裁判例を概観すると、賃料下

落期には、当初の合意賃料設定から概ね10

年経過すれば相当賃料額が市場賃料相場に

収斂されるのが実状と見られる。

・継続賃料と新規賃料との乖離は、市場賃料

が上昇傾向にあるときに相当賃料上昇の歯

止めとして援用されてきた経緯があり、賃

料下落期に相当賃料下支えに援用するのは

難しいと思われる。

・借地借家法第32条に基づく減額請求権が行

使された場合の賃料自動増額特約の位置づ

けに関する最高裁判例の立場は、同条第１

項ただし書で賃料不増額特約及び賃料自動

減額特約が同条に基づく賃料増額請求権の

行使を排除する旨規定されていることとの

間で不均衡があるが、賃借人保護の観点か

らの強行法規になっており、賃料を上げな

い方向に作用する特約に強い効力を付与す

る制度設計となっていると解するしかな

い。
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・サブリース、オーダーメイド賃貸の場合、

当事者の事業採算性の観点からは、賃料と

建設協力金の割賦支払の合計でいくら減額

する必要があるかを考えることは当然であ

るが、借地借家法第32条に基づく減額請求

権が行使された場合の相当賃料額の判断は

あくまでも賃貸借契約の賃料のみが対象で

あり、請求権行使時点での市場相場賃料を

最も重視する以上、建設協力金に係る支払

は考慮されにくい。賃料の減額だけでは足

りない分を建設協力金の減額で埋めようと

しても、当事者間の契約でそれが困難とな

っている場合が多いようである。

・イギリスでは、不動産賃料に関する紛争は

通常の裁判所とは別のrent tribunalにおい

て、裁量的に結論が出される。

３．投資型・共同事業型建物賃貸借における

借地借家法適用排除の可能性

・契約時に当事者が引き受けたリスクについ

ては借地借家法第32条が適用されないとい

う見解は最高裁判決でも法廷意見となって

おらず、同条の文理解釈上、当事者間が引

き受けたリスクには同条が適用されないと

いう結論を導くことはできないと言わざる

を得ない。学説としては、リスク配分を重

視する説も有力である。

・ただし、平成15.10の最高裁判決では、契

約時の当事者の主観的事情がどう考慮され

るのか具体的に見えず、また、同判決は事

情変更の法理を適用したもの又はその適用

を排除したものとは解されないので、今後

サブリース、オーダーメイド賃貸に係る賃

料増減額請求の帰結がどうなるのか誰も予

見できないというリスクがあるのは確かで

ある。

・賃料の使用収益の対価性を否定することも

厳しい。ファイナンス・リースについては

リース事業者とユーザーとの与信契約とし

ての側面が重視され、最近も、リース料支

払義務と目的物の使用収益が対価関係に立

たない点で賃貸借契約とは異なるとするの

が判例の立場であるが（最二小判平成７年

４月14日民集49巻４号1063頁）、ファイナ

ンス・リースはあくまでも動産が対象であ

り、その法理を直ちに不動産に当てはめる

ことはできない。不動産の投資型・共同事

業型の契約でも同様の考え方が認められる

余地はあるが、判例で認められるためには、

なお長期間が必要であろう。

・当事者間の契約関係を賃貸借契約ではな

く、利益配分を目的とする匿名組合契約で

あるとする主張も、最三小判昭和37.10.2が

匿名組合契約の成立に厳重な要件を設定し

ていることから、その援用は困難と思われ

る。

・結論として、証券化対象不動産のサブリー

スも含め、借地借家法の適用排除は難しい

と言わざるを得ない。それを前提に、同法

第32条の借賃増減請求権に相当する内容を

特約として予め約定している契約も多いよ

うである。また、同法第38条所定の定期建

物賃貸借契約を活用すれば、同法第32条の

適用は明文で排除される（同法第38条第７

項）が、今のところ定期建物賃貸借契約は

あまり活用されていない。

・ただし、いずれの場合でも、事情変更の原

則にもとづく賃料減額を裁判所が認める可

能性まで排除することはできない。

４．その他

・本件では賃貸借契約の期間が15年とされて

いるが、賃料自動増額特約の規定を見ると、

賃料支払期間の末日が、初日不参入原則

（民法第140条）を適用した場合の賃貸借期

間末日の１日前となっている。これは当事
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者間で黙示の初日算入特約があったものと

解釈せざるを得ない。仮に建物賃借権に関

する登記をする場合には、登記原因たる賃

貸借契約の締結日及び賃貸借の存続期間が

必要的登記事項であるが、本件のような場

合は存続期間をどのように表示すべきか悩

まされることになる。

ＷＧ議事メモ

１．最近のサブリース型賃貸借契約の新規設

定動向

盧　不動産証券化における活用

証券化対象プロジェクトでは、例えば、オ

フバランス型や開発型において設定されるこ

とがある。オフバランス型では、証券化対象

不動産の信託（管理処分信託）受託者である

信託銀行が元の所有者（オリジネーター）に

不動産をマスターリースし、自社利用したり、

テナントに転貸する。開発型では、不動産会

社などのサブリース会社に定期借家契約で賃

貸し収入を確保するもので、最近では新規の

サブリース型賃貸借契約は証券化プロジェク

トの一環として活用されることが多い。一方、

パススルーとよばれるマスターリースは、賃

貸管理の便宜上、専用のビークルがマスター

リースするもので、予め転貸料（サブリース

賃料）とマスターリース賃料が連動する規定

のため、議題のような争いにはならない。

平成15年から平成18年頃にかけて優良物件

のオフバランス化のための証券化が盛んであ

った。これが行われた背景には、バブル崩壊

後不動産価格が下落する中で会計制度の変更

により平成17年度から減損会計が導入され、

保有不動産の減損会計をした際、固定資産評

価損の損金不参入の原則が適用されて減損額

を損金算入できなかったが、不動産市場が持

ち直した時点で証券化のスキームにより減損

資産を処理すれば減損前の取得価格を損金算

入できるという税制上のメリットもあったと

言われている。

その後オフバランス型の証券化は下火とな

り、現在では、地方の商業施設を対象とする

開発型証券化プロジェクトの方が主流となっ

ているのではないか。

盪　住宅におけるサブリース型賃貸借契約

証券化以外では、賃貸アパート、マンショ

ンでもサブリース型賃貸借契約が使われてい

る。一棟借上げ・サブリース方式で大量供給

をしている業者もあり、等価交換方式のマン

ションでは、事業者に帰属した住戸を借上げ

てサブリースすることも行われている。現在、

新規に契約する場合は、事情変更の場合の賃

料見直し条項は必ず入れている。

蘯 サブリース型賃貸借契約におけるサブ

リース賃料の設定

バブル時代のサブリース型賃貸借契約で

は、サブリース賃料で貸主の投資を回収する

のが基本の考え方となっており、賃料自動改

定特約は賃貸開始時点で設定可能な賃料と投

資回収に必要なキャッシュフローのギャップ

を埋める意味があった。

他方、今日の証券化では、投資家への配当

から逆算して賃料を設定することは行ってい

ない。賃料設定と配当との関係は、①マス

ターリースを定期借家契約にして、賃料額と

配当額を当初に確定させる方式　又は②マス

ターリース賃料をテナント賃料に連動させ、

さらに配当額をマスターリース賃料に連動さ

せる方式のいずれかである。①の場合は、賃

料自動改定条項は設けない。

テナント賃料の設定に当たっては市場相場
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を重視しているが、新しい街をつくってしま

うような複合商業施設の開発型証券化の場

合、近傍類地の事例が存在せず、賃料設定は

かなり自由となっている（先駆事例となって

いるとの意：発言者からの補足）ようである。

なお、議題のような商業施設の場合、テナ

ント賃料の設定は定額方式と売上高連動方式

が混用されている。

２．バブル期に設定されたサブリース型賃貸

借契約の賃料改定

平成７、８年ごろから、当初の契約に規定

されていない賃料減額その他の賃貸条件の見

直しが問題となり始めた。業者によっては、

そのころに新規のサブリース型賃貸借契約締

結を中止したところもある。

訴訟に至った案件もあれば、当事者間で当

初契約とは異なる内容の合意に到達したもの

も多い。

３．サブリース型賃貸借契約終了時の措置

賃貸マンションのように汎用性の高い物件

を対象とするサブリースが普通借家契約の場

合、更新の選択権は借主にある。更新するか

どうかはサブリースの採算性で決まり、逆ザ

ヤが発生していれば更新はしない。

証券化の場合、証券化が始まったのは今世

紀に入ってきてからであり、信託期間は10年

前後が多いので今の時点で信託期間が終了す

るのは少ないが、次のような事情で、信託及

びマスターリースが終了することがある。

例えば、信託受益権をオリジネーターに自

動的に復帰させる条項がオリジネーターとビ

ーグルとの間の信託受益権譲渡契約の中に設

けられていると、オフバランスあるいは倒産

隔離（bankruptcy remote）が認められない

可能性があるので、ビーグルが信託受益権を

第三者（事業会社）等に譲渡し、信託を終了

することもある。信託及びマスターリースが

終了しても、マスターリース会社と転借人で

あるテナントとの間の関係は不動産所有者と

テナントとの間に引き継がれるので影響はな

い。

むしろ、信託の終了で問題となるのは、証

券化に用いられる管理処分信託ではなく、昭

和59年から活用されていた土地信託で、一括

貸しをしている案件である。土地信託の場合

信託が終了すると土地上の賃貸建物について

信託会社から元の所有者へオーナーチェンジ

が発生するが、テナントから受領した敷金を

信託会社が建築費に充当し、返還のための積

立ができていない事例もあり、そのような場

合に敷金返還債務を元の所有者に承継される

ことについて一括借主が承諾しない事態とな

る。

参考

１．本判決（最二小判平成20.2.29）の位置

づけ

サブリース契約における借地借家法32条に

基づく賃料減額請求の可否及び相当賃料額の

判断については、最高裁判所の一連の判決

（最三小判平成15.10.21（２本）、最一小判平

成15.10.23、最二小判平成16.11.8）で基本的

な考え方が次のとおり明らかにされた。

「サブリース契約は、建物賃貸借契約に当

たり、これに借地借家法の適用があることか

ら、特段の事情がない限り、賃料増減額請求

に関する同法32条も適用される。賃料減額請

求の当否や相当賃料額を判断するに当たって

は、賃貸借契約の当事者が賃料額決定の要素

とした事情を総合考慮すべきであり、特に賃

料自動増額特約、賃料保証特約の存在等のサ

ブリースに関する諸事情をも考慮すべきであ
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る。」

サブリース契約と同様に、賃貸人と賃借人

の共同事業型の建物賃貸借契約である、いわ

ゆるオーダーメイド賃貸借契約についても、

最一小判平成17.3.10において同様の考え方が

示されている。

本判決は、サブリース契約、オーダーメイ

ド賃貸借契約に関する上記の一連の最高裁判

決の考え方に立ったうえで、建物賃貸借契約

の賃借人から借地借家法32条の賃料減額請求

がされた場合において、請求の当否及び相当

賃料額を判断するに当たり基礎とすべき賃料

及び考慮すべき経済事情の変動等の期間につ

いて、最高裁の判例が当然の前提としてきた

考え方が賃料自動改定特約のあるオーダーメ

イド賃貸借契約にも適用されることを確認す

るものである。

以下、サブリース契約、オーダーメイド賃

貸借契約に関する一連の最高裁判決につい

て、理論的問題及び実践的問題として指摘さ

れているところを紹介する。

２．理論的問題

盧　借地借家法32条の解釈としての意義

ア 松岡久和「最高裁サブリース判決の方

向性（上）」金融法務事情1722号　2004

年Ｐ58においては、最高裁判決はサブ

リース契約の特殊性を32条の枠組の中に

広く取り込む構成であり、適用否定説を

斥けつつも、不相当性要件が充足されな

いことを理由に減額請求を否定する結論

を導ける論理構造を採用したものと理解

すべきであると述べられている。

イ 最高裁判決におけるサブリースの特殊

性の反映のさせ方を具体的に指摘するも

のとして、安福幸江「サブリース契約を

めぐる裁判例と問題点」判例タイムズ

1152号　2004年　Ｐ55は、最高裁判決は、

サブリース契約においては、契約の特殊

性に鑑み、減額請求権の当否、すなわち

借地借家法32条の要件充足の有無につ

き、契約締結後の事情のみならず、むし

ろ契約締結当時の事情をも考慮して判断

すべきことを示したものということがで

きようと指摘している。

ウ また、吉田克己「サブリース契約と衡

平の原則」銀行法務21 629号　2004年

においては、最高裁判決が借地借家法32

条の内容を「衡平の見地」を根拠に要

件・効果の両面において修正するもので

あると指摘されている。

盪 借地借家法32条を適用する場合の理論的

問題

ア 賃貸借契約の当事者が引き受けたリス

クの範囲内においては借地借家法32条が

適用されないという立場から、内田貴

「いわゆるサブリース契約における賃料

減額請求の帰趨－センチュリータワー対

住友不動産事件」ジュリスト1269号　Ｐ

82は、「借地借家法32条を強行規定と解

したとしても、リスク引受けの合意が無

効とならない限り、明示的に織り込まれ

たリスクに適用することはできないとい

うのが借地借家法制定時の理解であっ

た。その意味で、リスクの引受けを事実

審が明確に認定しているにもかかわらず

法32条の適用を命じて差し戻した本件判

決は、理論的に問題をはらんでいる。」

と指摘している。

イ 最高裁判決では割り切れない問題が残

されていることを指摘するものとして、

升田純（司会）「座談会　サブリース最

高裁判決と実務対応（上）」金融法務事

情1697号　2004年　Ｐ15では、「サブ
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リースについては、動機、目的という点

では、共同事業を行うという性質が非常

に強く、それをどう考えるかは、今後な

お議論が続くだろうと思います。他方、

借地借家法の適用の当否、具体的には、

借地借家法32条１項の適用の問題につい

て、一体、そこで想定する賃借人をどう

考えるのか、あるいは保護の利益をどう

考えるのかも、また重要な問題です（升

田2004年（前掲）P15）。」と述べられて

いる。

ウ さらに、最高裁判決の論理整合性の欠

如を指摘する見解として、瀬川信久「借

地借家法32条は強行規定か？サブリース

最高裁判決について」金融・商事判例

1202号　2004年　Ｐ１は、「（サブリース

最高裁３判決は）前半と後半がねじれて

いて、どう理解すべきか躊躇する。前半

は借地借家法の強行規定性を理由にサブ

リースの賃料特約を無効としながら、

「なお」で始まる後半は、その32条の賃

料決定では契約締結時の当事者の認識な

どを重視せよとしているからである。

（中略）その結果、後半では、32条の３

つの外的な事由（租税等賃借人の負担の

増加、建物価格の変化その他の経済事情

の変動、近隣の家賃の変動）とは異質の、

当事者の契約締結時の予測などを賃料決

定額の考慮事由とし、32条の強行法規性

を骨抜きにしている。」と指摘している。

盧　借地借家法32条以外の法理の活用

ア 最三小判平成15.10.21において、藤田

裁判官は次の補足意見を述べている。

「契約締結の背景における個々的事情に

より、実際に不公平が生じ、建物の賃借

人に何らかの救済を与える必要が認めら

れるとしても、それに対処する道は、

（借地借家法32条適用）否定説を採る以

外にないわけではないのであって、（中

略）民法及び借地借家法によって形成さ

れている賃貸借契約の法システムの中に

おいても、しかるべき解決方法を見出す

ことが十分にできるのである。そして、

さらに、事案によっては、借地借家法の

枠外での民法の一般法理、すなわち信義

誠実の原則あるいは不法行為法等々の適

用を、個別に考えていく可能性も残され

ている。」

イ また、信義則と借地借家法32条との関

係について、升田純「サブリースに関す

る最高裁判決の意義」金融法務事情1693

号　2003年　Ｐ70では、「平成15年10月

の最高裁の３つの判決は、借地借家法32

条１項の適用を否定した裁判例を排斥す

るものであるが、信義則を根拠に賃借人

の賃料減額請求を否定する裁判例と必ず

しも矛盾するものではないから、今後は、

信義則による賃借人の賃料減額請求の制

限の可能性、要件が問題になり得るとこ

ろである。」と指摘されている。

ウ さらに、サブリース契約の多様性に着

目し、借地借家法32条以外の法理を適用

すべき場合があることを指摘する見解と

して、田山輝明「「不動産サブリース契

約」の多様性と借地借家法32条の適用」

都市と土地利用－稲本洋之助先生古稀記

念　日本評論社　2006年　Ｐ125におい

ては、「賃貸借的要素が他の大きな法律

関係の一部に組み込まれたタイプについ

ては、賃料の主要な決定要因が32条所定

の事情に依拠していないタイプも存する

ので、個別的に同条の運用の可否を決定

する方が実態に即した判断になると思わ

れる。（中略）不動産変換ローンに組み

込まれた賃貸借的法律関係については同
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32条ではなく、民法上の事情変更原則を

適用すべきである。そこでは、32条が予

定している諸事情をはるかに超える様々

な事情を、法律関係全体の前提事情とし

て考慮しなければならないからである。」

と述べられている。

盪　借地借家法32条の適用を否定する見解

ア 最二小判平成16.11.8における滝井裁判

官の補足意見では、「サブリース契約に

おける賃料は、目的物の価格や近傍同種

物件の賃料だけでなく、その融資資金の

返済方法をも念頭において定められるこ

とになることが多いのである。（中略）

賃貸人は、専門家としての賃借人による

事業収支の予測に基づく提案を受けて、

多額の借金によって建物を建築し、これ

を賃貸人に一括して賃貸することを内容

とする業務委託契約と賃貸借契約を締結

したものであって、その中で賃料自動増

額特約が定められている以上、賃借人が

当該建物を転貸することによって受け取

る賃料収入がその後の経済事情の変動に

より減少しても、これにより生ずるリス

クは賃借人が引き受けたものとして、こ

れを直ちに賃貸人に転嫁させないという

のが衡平にかなうものと考える。」と述

べられているが、賃料が通常の賃貸借と

は異なる要素により構成されていること

及び賃借人によるリスクの引受けを借地

借家法32条の適用の有無の判断にあたっ

て重視する立場と解される。

イ 同じ判決の福田裁判官少数意見は、サ

ブリース契約の共同事業性を重視し、次

のように述べている。「サブリース契約

は、（中略）仮にその一部が賃貸借契約

の形を採っているとしても、全体の本質

は、正に土地の所有者と賃貸ビル事業者、

更には当該建物の建築資金を提供する金

融機関や当該建物を設計、施工監理する

設計事務所等が合同して行う共同事業に

ほかならず、事業契約の一部をなす不動

産賃貸借契約は、従来から借地借家法が

適用されてきたそれとは次元が大きく異

にするものである。」

ウ 最三小判平成15.10.21の事件で賃貸人

側代理人を務めた升永英俊弁護士は、

「保証賃料に対する減額請求の当否・相

当賃料額の判断基準たる衡平の意味」銀

行法務21 626号　2003年　Ｐ７～Ｐ９

において、サブリースにおいてディベロ

ッパーが取ったリスクを重視し、次の見

解を述べている。「リスクを取った当事

者が、自己責任により発生したリスク

（損害）を負担することが衡平である。

（中略）昭和62年の時点で既に、都内の

商業地の地価の下落が、しばしば新聞・

雑誌で報道されており、ディベロッパー

としては、昭和62年以降、地価の下落を

予測しうる状況であった。ディベロッ

パーが、もし地価の下落及びそれに伴う

賃料相場の下落を予測しなかったとした

ら、「ディベロッパーはそのことに過失

があった」といわざるを得ない。」

エ また、従前からサブリース契約に対す

る借地借家法の適用を制限的に解釈

（「サブリースと賃料増減請求」ＮＢＬ

554号　1994年　等）しておられた澤野

順彦弁護士は、最近も「サブリース再論」

立教法学73号　2007年　Ｐ143～Ｐ147に

おいて、次の理由を挙げて、最高裁の法

理には本質的に多くの問題があり、到底

これを認めることができないとしてい

る。第一：サブリース事業契約の性質を

解明せずに建物賃貸借の側面のみをとら

えて借地借家法の適用をいうのは、新た
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な社会現象を正しく理解しないばかりで

なく、不動産の証券化、信託的利用ある

いはＰＦＩ事業等の新たな制度構築に対

する障害となるといわざるを得ない。第

二：賃借人の保護を必要としない合理的

理由がある場合には、借地借家法32条の

強行法規性は解除されるというべきであ

る。サブリース事業契約の内容は、賃借

人は法的にも経済的にも借地借家法が前

提とした保護されるべき者の立場にな

い。第三：賃料保証特約は、賃貸借契約

に付随した、しかし賃貸借契約とは別個

の収益保証をしたものとして、その契約

の効力を認めるべきものと考えられる。

第四、第五　略

３．実践的問題

盧 最高裁判決が積み残した課題の存在の指

摘

ア　松岡2004年（前掲）Ｐ49においては、

「本件三判決はいずれも破棄差戻判決であっ

て、最終的な具体的結論を示してはいないか

ら、差戻審や今後の同種事件における具体的

解決や問題処理枠組の射程には、判旨の理解

次第では相当に振れ幅があり、サブリース紛

争の真の解決は第二ラウンドに持ち越されて

いると思われる。」と指摘されている。

イ　また、安福2004年（前掲）Ｐ50におい

ても、「今後の実務上の争点は、サブリース

契約に対する借地借家法の適用の可否から、

サブリース契約において契約締結時の事情を

も考慮した場合、賃料減額請求権が認められ

るのか（借地借家法32条の要件充足の有無）、

認められるとして減額幅はどの程度か（効果

としての相当賃料額）といった点に移るもの

と思料される。」と述べられている。

盧 最高裁判例の法理を具体の事案に当ては

める場合の難しさ

ア 升田純（司会）「座談会　サブリース

最高裁判決と実務対応（下）」金融法務

事情1698号　2004年　Ｐ53においては、

「当事者でしかわからない事情、しかも、

敷金と現行借入金の返済の予定に関わる

事情、あるいは収支予測なども全部加味

しないといけないことやこれらの事情を

どう加味したらいいのかということも、

実は煎じ詰めると難しい問題のようで

す。」と指摘されている。

イ また、加藤雅信教授は「鼎談　民法学

の新潮流と民事実務　第10回　サブリー

スを語る」判例タイムズ1202号　2006年

Ｐ15で、「実はサブリースも締結のしか

たはいろいろでしてね、土地のオーナー

がはじめから自分のところでこの事業を

しようと思っていろいろなディベロッ

パーを呼んで競争させるのもあるんです

ね。それから、ディベロッパーの方とか

銀行が空いた土地をみつけて金を貸して

あげるからサブリースをやらないかとい

って積極的にもちかけるものもある。

（中略）こういう種々の要素によって、

借地借家法32条を適用しうる分水嶺とな

る「不相当」性判断が違ってくると思う

んですね。」と述べている。

盪　相当賃料額の算定に関する問題

ア 升田2003年（前掲）P70においては、

「現在のところ、サブリースに関する諸

事情を相当賃料額の算定にあたって、ど

のように考慮するのか、算定の方式のど

の部分に考慮するのか等は、明確でない

ため、賃料鑑定の実務において充実した

議論が期待される。」と最高裁判決が鑑

定実務に投げかけた問題を指摘してい
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る。

イ これに対し、不動産鑑定士の立場から

は、若林眞「サブリース賃料の評価　法

律と不動産鑑定評価の接点」判例タイム

ズ1140号　2004年　Ｐ36で、サブリース

契約において借地借家法32条の賃料減額

請求権が行使された場合の相当賃料額の

問題を不動産鑑定評価の枠組で処理する

限界が次のように指摘されている。「サ

ブリース賃料の減額請求には、このよう

な借地借家法の賃料減額請求の可否のほ

か、契約の自治、信義則の適用等の法的

問題に加えて、賃借人の資金事情、賃借

人の財政的事情等を勘案のうえ解決すべ

き現実的問題が含まれており、これらの

適切な処理がサブリースの適正賃料判定

の前提になると考えられる。したがって、

これらの法的問題及び現実的問題が裁判

所によって解決される前に、不動産鑑定

士が通常の継続賃料の手法を適用してサ

ブリース賃料自体の評価をするようなこ

とは不適切なものと判断される。」

４．サブリース契約における賃料減額請求に

関し、一連の最高裁判決以降に出された下

級審判決

盧　東京地判平成16.4.23

ア 賃料減額請求権が行使された時点にお

ける適正賃料額の算定に当たっては、次

の事項を考慮すべきである。

・最低保証賃料額は賃借人が提案したも

のであり、賃貸人にとっても、賃借人

と契約を締結し、多額の資本を投下す

る前提となっていること。

・相場賃料と支払賃料の乖離は賃料減額

請求権が行使された時点で当初に保証

賃料額について合意された時点よりも

拡大（推定歩留率87％→57％）してい

ること。

・建物引渡しの時点（平成５年３月）で

は事務所賃料が値下がりに転じていた

が、賃貸人は賃借人の賃料減額要請に

応じず、金利負担軽減による利益を賃

借人に支払ったに過ぎなかったこと。

イ 結論として、相当賃料額を次のとおり

算定した。

Ａ：賃料減額請求権が行使された時点に

おける実質支払賃料額（金利負担軽

減による利益相当額を控除）

Ｂ：賃料減額請求権が行使された時点に

おける鑑定による新規適正実質賃料

額に92％（当初合意において、賃料

額は転賃料収入の92％相当額と定め

た。）を乗じた額

相当賃料額＝（Ａ＋Ｂ）÷２

盪 東京高判平成16.12.22（最一小判平成

15.10.23差戻控訴審）

ア　賃料減額請求の当否

以下の諸点を考慮すると、賃料減額請

求権の行使は、借地借家法32条１項の

「不相当となったとき」の要件を満たす

ものと認められる。

・賃借人は、保証賃料額が、当時の賃料

相場よりも高い上、当時の賃料相場が

下落傾向であったため、その内容で契

約を締結すると賃借人に赤字が発生す

ることを予見した上で確認書（平成５

年３月）を取り交わしていたこと。

・賃料減額請求権を行使した翌月時点の

鑑定による適正賃料額と保証賃料額と

の間に相当の乖離が生じていたこと。

・賃借人がテナントから収受した転貸料

は、上記適正賃料額を更に下回って推

移していたこと。
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・賃貸人の公租公課、金利負担は、確認

書締結時と比較して軽減されているこ

と。

・賃料保証特約の存在や賃料保証額が決

定された事情、当事者間の交渉の経緯

イ 賃料減額請求権の行使に伴う適正賃料

額は、以下の諸点を考慮し、月額940万

円と定めることが相当である。

・鑑定による適正賃料額は、本件賃貸借

契約がサブリース契約でない通常の賃

貸借契約であったと仮定した場合の適

正賃料額を示すものであり、本件が、

不動産賃貸業等を営む会社である賃借

人が、土地所有者である賃貸人の建築

したビルにおいて転貸事業を行うこと

を目的とし、賃貸人に対し一定期間の

賃料保証を約し、賃貸人においてこの

賃料保証等を前提とする収支予測の下

に多額の銀行融資を受けてビルを建築

した上で締結されたサブリース契約で

あることからすれば、鑑定額をもって

直ちに相当賃料額ということはできな

い。

・本件においては、賃料保証特約の存在

や保証賃料額が決定された事情を考慮

しなければならず、とりわけ、被控訴

人が本件の事業を行うに当たって考慮

した予想収支、それに基づく建設資金

の返済計画をできるだけ損なわないよ

うに配慮して相当賃料額を決定しなけ

ればならない。

・確認書締結後、賃貸人の金利負担及び

公租公課がそれぞれ月額約107万円、

約31万円軽減されていること。

・平成８年１月以降、賃借人は賃貸人が

提案した月額賃料940万円を、不同意

意思を表明しつつも支払っているこ

と。

５．諸外国の不動産賃貸借における賃料改定

制度

以下に紹介するアメリカ、韓国、フランス、

イギリスにおいては、いずれも住宅賃貸借と

商事賃貸借とでは別の法制度が適用されるの

が我が国と異なる。

盧　アメリカ

＜住宅賃貸借＞

カリフォルニア州の各市の条例で定められ

ているrent controlの概要は次のとおり。

ア　当初賃料額に関する規制はない。

イ 賃貸借期間満了時の賃料改定率の上限

（５％～８％としている市が多いとのこ

と。）を設定し、改定後の賃料額はその

上限を超える額について無効となる。

ウ 州民法で、次の住宅については一律に

rent controlの適用除外となっている。

・1995年２月１日以降に居住可能証明書

certificate of occupancyが発行された

住宅

・1996年１月１日以降に新規に賃貸借契

約が締結された住宅

エ この他、各市の条例で個別に適用除外

を定めている例もある。そもそも賃料改

定に関する条例を制定していない市も存

在する。

オ アメリカでは、商事賃貸借も含め、契

約に特段の定めがないにもかかわらず賃

貸借期間中の賃料改定を認める我が国の

借地借家法32条のような規定は存在しな

いようである。

＜商事賃貸借＞

契約自由の原則が広く適用され、存続期間、

更新、賃料更新についても当事者間の合意に

委ねられる。

商事賃貸借における賃料rentは、通常の場

合、固定部分と売上比例部分からなる。固定
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部分については自動増額改定特約が付されて

いることも多い。

盪　韓国

＜住宅賃貸借＞

ア 住宅賃貸借保護法1981年３月５日法律

第3379号（以下「法」という。）が適用

される。

イ 当初家賃に関し、民間住宅に対する規

制はない。公的住宅については、賃貸住

宅法1993年12月27日法律4629号により国

土海洋部長官が告示する標準家賃額に基

づき決定する。

ウ 賃料又は保証金が租税、公課金その他

の負担の増減又は経済事情の変動により

相当でなくなったときは、当事者は将来

についてその増減を請求することができ

る（法7条）。ただし、約定した額の20分

の１の金額を超過することができない

（令２条）。

＜商事賃貸借＞

ア 商街建物賃貸借保護法2001年12月29日

法律第6542号（以下「法」という。）が

適用される。

イ　当初賃料に関する規制はない。

ウ 賃料又は保証金が租税、公課金その他

の負担の増減又は経済事情の変動により

相当でなくなったときは、当事者は将来

についてその増減を請求することができ

る（法11条）。ただし、約定した額の100

分の９の金額を超過することができない

（令４条）。

蘯　フランス

＜住宅賃貸借＞

ア 基本法制は1989年７月６日法律89－

462号（以下「89年法」という。）

イ 当初賃料に関する規制はない。89年法

制定当時は、新築住宅又は一定の改良工

事を施した後初めて賃貸される住宅を除

き、近傍同種の賃貸住宅の賃料額を規準

として当初家賃額を決定すべき旨の規定

があったが、1997年以降は適用されない

（89年法17条ａ、ｂ）。

ウ 賃貸人は、約定賃料額が近傍同種の賃

貸住宅の賃料額と比較して低すぎると認

められるときは、その増額改定を請求す

ることができる。増額改定につき当事者

間で合意が成立しない場合には、当事者

の一方は調停委員会への調停を申請し、

調停不成立のときは、裁判所に賃料増額

の訴えを提起することができる（89年法

10条、17条ｃ）。

←賃借人による賃料減額請求は認められ

ない。

エ 当事者間の賃料自動改定特約は有効。

ただし、特約に基づく賃料増額改定率は、

国立統計経済研究所が四半期ごとに公表

する家賃指数の変動率を超えることがで

きない（89年法17条ｄ）。

＜商事賃貸借＞

ア　商法典により規律される。

イ　当初賃料に関する規制はない。

ウ 商事賃貸借契約の期間（最低９年。更

新後も同じ。）満了時において、契約更

新については両当事者が合意したもの

の、更新後に賃料につき合意が調わない

ときは、当事者の訴えに基づき裁判所が

更新後の賃料額を決定する（商法典

L145－11）。この場合、改定後の賃料は

当該不動産の特性、用法、当事者間の権

利義務関係、商業性の諸要素、近隣の賃

料水準等に基づき決定される（商法典

L145－33）。ただし、賃料変動率は原則

として建築費指数の変動率を上限とする

（商法典L145－34）。
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エ 直近の賃料決定又は改定から３年を経

過したときは、当事者は裁判所に賃料の

改定を請求することができる。ただし、

賃料変動率は原則として建築費指数の変

動率を上限とする（商法典L145－38）。

オ 当事者間の賃料改定特約は有効。ただ

し、特約を適用した場合の賃料増減額が

従前賃料額の４分の１を超えるときは、

当事者は裁判所に賃料改定の請求をする

ことができる（商法典L145－39）。

盻　イギリス

＜住宅賃貸借＞

1977年家賃法に基づく賃借人保護を主眼と

する法制度と、1988年住宅法に基づく市場メ

カニズム活用による民間賃貸住宅供給促進を

狙いとする新制度が並存。

1989年１月15日（以下「基準日」という。）

以前にされた賃貸借契約には旧制度が適用さ

れ、基準日以降に締結される賃貸借契約には

全て新制度が適用される。ただし、基準日以

前に契約された旧制度による賃貸借契約を当

事者間の合意により新制度による賃貸借契約

に切り替えることは可能。

ア 旧制度の下では、当事者はいつでも

（前回の評価から２年経過後）、家賃査定

間に公正家賃の評価・登録を申請するこ

とができる（77年法66条～71条）。賃貸

人は、登録された家賃額を超える額の家

賃を受領することができない（77年法44

条、45条）。

イ 新制度の下では家賃規制は全廃され

た。

＜商事賃貸借＞

ア　1954年不動産賃貸借法が適用される。

イ　当初賃料に関する規制はない。

ウ 更新時の賃料額につき当事者間で合意

が調わないときは、自由な賃貸市場にお

いて決定されるであろう額を基本として

裁判所が決定する（54年法34条）


